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1. Introduzione 
 
La legge sulla procreazione medicalmente assistita – comune-
mente nota come “legge 40” – ha superato, non senza profonde e 
radicali trasformazioni, il primo decennio di vita. Ammesso che 
si possa dire che questi anni se li porta bene, non sarebbe certo 
grazie al confezionamento fattone dal legislatore del 2004, quan-
to ai successivi interventi giurisdizionali che ne hanno ridimen-
sionato la portata assolutizzante e irragionevolmente lesiva di 
molti dei diritti e degli interessi coinvolti nel bilanciamento. C’è, 
anzi, da sospettare che l’opera di demolizione e rimodellamento 
di questo corpus di disposizioni non sia ancora terminata.  
Ciò che si può in prima battuta evidenziare, con riferimento al 
drafting, è il fatto che, pur trattandosi, stranamente, di una legge 
di lunghezza più che contenuta (solo 18 articoli), questa contiene 
un condensato tale di attentati alla libertà procreativa di tipo assi-
stito che, se non suonassero inquietanti per l’essere incredibil-
mente stati concepiti e inseriti in un contesto moderno, laico e 
democratico, andrebbero plauditi come perfetti prototipi di norme 
repressive e punitive. Alla luce delle pesanti vicende giurisdizio-
nali che hanno interessato il testo, si può a ragion veduta asserire 
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che il legislatore del 2004 abbia detto troppo quando avrebbe do-
vuto tacere e poco o nulla quando sarebbe stato chiamato a farlo. 
Nella foga di approvare una legge che regolasse la materia 
nella sua interezza e mettesse fine al cosiddetto “far west pro-
creativo”, il legislatore ha dimenticato di essere soltanto uno dei 
vertici del triangolo regolatorio, nel quale gli altri due sono rap-
presentati e dai destinatari della legge, e dagli organi giurisdi-
zionali. Come abbia potuto farlo, resta ad oggi un mistero. Ai 
tempi in cui si discuteva dei contenuti da disciplinare e, soprat-
tutto, delle modalità con cui farlo, appariva già chiarissimo co-
me la volontà del Parlamento non fosse condivisa né a livello 
sociale, né a livello scientifico, e che una presa di posizione del 
legislatore nel senso allora contestato avrebbe aperto le porte a 
un diffuso e generale malcontento, da un lato, e a un inevitabile 
contenzioso sul piano dell’applicazione, dall’altro. Non che la 
legge perfetta esista, essa è necessariamente il risultato com-
promissorio di un procedimento dialettico che si svolge secondo 
le dinamiche del gioco politico democratico; eppure, molte del-
le forzature e degli eccessi presenti nell’impianto originario del-
la legge 40 avrebbero senza dubbio potuto essere evitati sin dal 
momento della discussione in Aula. In altre parole, 
l’approvazione della legge si è infine tradotta in un atto di forza 
e di supremazia della maggioranza parlamentare rispetto alla 
necessità del raggiungimento di una regolamentazione condivi-
sa e adeguatamente discussa nel dibattito assembleare. Come è 
stato ampiamente argomentato dalla Corte costituzionale, so-
prattutto nella sentenza che ha fatto cadere il divieto di feconda-
zione eterologa1, la legge contiene una serie di limitazioni e di-
vieti irragionevoli in quanto non giustificati dall’esigenza di tu-
telare alcun interesse configgente di pari rango costituzionale. 
È pur vero che, già nella pronuncia n. 45/2005 resa dalla 
Consulta, in sede di ammissibilità del referendum abrogativo 
sulla legge in oggetto, se ne chiarì la natura di legge costituzio-
nalmente necessaria, primo tentativo di legislazione organica re-
lativa ad un delicato settore, che indubbiamente «coinvolge una 
 
1 Sent. n. 162/14. 
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pluralità di rilevanti interessi costituzionali, i quali, nel loro 
complesso, postulano quanto meno un bilanciamento tra di essi 
che assicuri un livello minimo di tutela legislativa»2. Da ciò di-
scese, allora, l’immediata conseguenza di non potersi dichiarare 
ammissibile il quesito referendario teso ad abrogare l’intera leg-
ge, e discende, oggi, per il legislatore il vincolo di non poter mo-
dificare la disciplina vigente oltre la soglia al di sotto della quale 
si va a intaccare quel livello minimo di tutela legislativa che ga-
rantisce la salvaguardia di tutti gli interessi coinvolti. Per dirla in 
altri termini, il vuoto normativo, in tema di inizio vita, non sareb-
be più costituzionalmente possibile. Pur tuttavia, resta, però, an-
cora possibile agire in senso migliorativo su quanto 
nell’ordinamento è già presente, ed è esattamente questo che la 
Corte si è trovata a fare, ripetutamente posta dinanzi a questioni 
di legittimità prevedibili sin dall’entrata in vigore della legge 40. 
Rilievi da noi – e non solo – già evidenziati all’indomani della 
sua approvazione – e, cioè, che la legge non tutela le esigenze di 
tutti i soggetti coinvolti; che essa, per salvaguardare determinate 
fattispecie, ne sacrifica altre in modo sbilanciato e irragionevole; 
che si addentra in un terreno che dovrebbe essere lasciato 
all’autodeterminazione dei singoli3 – trovano oggi conferma nei 
percorsi della giurisprudenza costituzionale, che attraverso quat-
tro pronunce di incostituzionalità ha provveduto a riequilibrare 
carenze ed eccessi del bilanciamento operato dal legislatore, lad-
dove quest’ultimo aveva detto troppo o, all’opposto, troppo poco. 
Ciò che, senza dubbio, le vicende giurisdizionali testimonia-
no è che, quando la regolamentazione interviene su aspetti par-
ticolarmente delicati dell’esistenza e dell’etica individuali – 
quale quello dell’inizio vita, come in questo caso – non appare 
affatto opportuno spingere la normativa al di là della previsione 
di disposizioni essenzialmente di principio, le sole che permet-
 
2 Sent. n. 45/2005, punto 6 del Considerato in diritto. 
3 B. MALAISI, L’inammissibilità del referendum sulla legge n. 40 del 2004 
tra la tutela minima ed il bilanciamento di interessi costituzionalmente protet-
ti, in M. AINIS (a cura di), I referendum sulla fecondazione assistita, Milano, 
2005, 420-421. 
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tono un generale riconoscimento a livello sociale da parte della 
più ampia massa di consociati e la possibilità di costante ade-
guamento della regolamentazione al progresso scientifico e tec-
nologico che, in un ambito simile, costituisce, di fatto, la nor-
malità assoluta. Cristallizzare procedure tecniche all’interno di 
un testo legislativo significa, di fatto, irrigidire in maniera irra-
gionevole la normativa e, soprattutto, invadere una campo di 
azione che non è né deve essere di competenza del legislatore, il 
quale non dispone delle conoscenze adeguate a definire il meri-
to di questioni squisitamente specialistiche che sono appannag-
gio degli esperti del settore di volta in volta interessato.  
 
2. L’importanza del drafting legislativo 
 
Una corretta redazione delle regole giuridiche – a maggior ra-
gione, di quelle destinate a impattare in modo significativo su 
aspetti legati ai diritti e alle libertà individuali – è fattore essen-
ziale di chiarezza e intelligibilità delle norme di qualsiasi ordi-
namento giuridico. Leggi mal formulate ab initio sono leggi de-
stinate a incidere negativamente sui delicati equilibri sottesi ai 
rapporti tra i produttori di esse, da un lato, e gli organi giurisdi-
zionali, gli apparati amministrativi, i cittadini e le imprese, 
dall’altro. Non si tratta, dunque, di riferirsi agli strumenti del 
drafting come alla semplice applicazione di regole per lo più 
grammaticali che si risolvono in meri esercizi stilistici di (appa-
rentemente) dubbia utilità, bensì di pensarli quali imprescindibi-
li presupposti ai fini di un efficiente e regolare funzionamento 
dell’ordinamento giuridico nel suo complesso. Una legislazione 
chiara e ben formulata diviene parametro di efficienza dell’agire 
di tutti i pubblici poteri, poiché, inevitabilmente, condiziona i 
tempi e i modi dell’attuazione e dell’applicazione dei propri di-
sposti da parte dei soggetti a ciò preordinati, agevolandone o 
complicandone l’esercizio delle funzioni a seconda del grado di 
comprensibilità e interpretabilità intrinseche. Non appare, per-
tanto, fuori luogo, né di secondaria importanza, immaginare di 
prestare una maggiore attenzione agli aspetti linguistici del di-
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ritto, integrandoli armonicamente con quelli più strettamente 
giuridici4.   
L’utilizzo delle regole di tecnica legislativa, dunque, non si 
avvita sterilmente su se stesso ma, diversamente, risulta pro-
dromico rispetto alla creazione di un tessuto normativo ordinato 
e intellegibile, volto a soddisfare le esigenze cognitive e appli-
cative dei pubblici poteri, degli operatori del diritto ma anche di 
imprese e cittadini5. In altre parole, gli effetti benefici di una 
buona legislazione si riverberano sul sistema politico-
istituzionale, su quello economico e su quello sociale, i quali 
possono, allo stesso modo, risultare in varia misura danneggiati 
da una legislazione caotica e mal elaborata. Si tratta di questioni 
di non scarsa rilevanza, poiché dalle brevi riflessioni sin qui 
svolte già si intuisce come anche profili essenzialmente formali 
conducano a pesanti ricadute su aspetti sostanziali del funzio-
namento dell’ordinamento giuridico nel suo complesso: leggi 
ben scritte non generano – tendenzialmente – particolari pro-
blemi di loro attuazione e interpretazione, né producono effetti 
dissuasivi nei confronti della libera iniziativa economica privata 
– che una cattiva legislazione fatalmente disincentiva – o a li-
vello di stabilità dei comportamenti umani regolati6. 
 
4 «L’attività dei giuristi si compone di tre elementi: quello creativo delle 
fonti del diritto, quello interpretativo e quello applicativo, elementi che si ri-
trovano nella divisione dei testi in normativi, interpretativi (la cosiddetta dot-
trina) e applicativi (giurisprudenziali, amministrativi e atti privati), benché an-
che in questo caso i tre settori non siano così chiaramente differenziati (si pen-
si soprattutto agli ultimi due ambiti). In tutte queste manifestazioni, la lingua 
gioca un ruolo determinante. Per questo motivo i giuristi hanno o quanto me-
no dovrebbero possedere una grande consapevolezza linguistica, così come i 
linguisti potrebbero condividere con i giuristi la sistematicità e l’istituzionalità 
della lingua». Così S. CAVAGNOLI, Linguaggio giuridico e lingua di genere: 
una simbiosi possibile, Alessandria, 2013, 81. 
5 Per un recente esempio di cattiva legislazione, cfr. S. STAIANO, Tecniche 
normative e qualità della normazione: il caso della Città metropolitana, in 
www.federalismi.it, n. 3/2014, il quale, in chiusura della sua analisi, definisce 
la cattiva qualità della legislazione quale manifestazione di estrema debolezza 
del legislatore.  
6 Scrive M. RAVERAIRA, Presentazione del Focus semplificazione e quali-
tà della normazione, in www.federalismi.it, 2009, 1-2: «La nozione di “quali-
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Certo, vi sono almeno tre fattori di grande complicazione 
nell’utilizzo delle regole di tecnica legislativa: per un verso, es-
se hanno scarsa cogenza sul piano strettamente giuridico, il loro 
grado di vincolatività non è abbastanza forte da prevalere rispet-
to a eventuali esigenze di carattere politico che impongano la 
scrittura di disposizioni non perfettamente corrispondenti ai ca-
noni formalizzati di buona redazione delle leggi7. Per altro ver-
so, l’ampio utilizzo di strumenti normativi emergenziali spesso 
non consente l’elaborazione di disposizioni particolarmente 
meditate, tanto sul piano formale, quanto su quello sostanziale: 
di fronte all’urgenza – presunta o reale – di provvedere, 
l’aderenza del prodotto alle regole del drafting diviene un ele-
mento fatalmente marginale8. Infine, la tecnica legislativa scon-
ta la mancanza di una vera e propria scienza della legislazione 
alle sue spalle e risulta essenzialmente affidata alla utilizzazione 
“pratica” che ne fanno coloro che sono concretamente chiamati 
a redigere testi normativi, vale a dire funzionari parlamentari, 
regionali e degli uffici legislativi ministeriali9. 
Eppure, sotto molteplici profili una legge ben formulata può 
essere considerata condizionante rispetto a una serie di aspetti 
sostanziali che possono essere così sinteticamente individuati: i 
rapporti tra gli organi costituzionali e, in generale, tra i pubblici 
poteri; la stabilità dell’ordinamento giuridico; la conoscibilità 
  
tà” della normazione non viene più riferita solo a quella “formale” dei testi 
normativi, che debbono essere chiari, intellegibili, accessibili, bensì anche a 
quella “sostanziale”: ad una “qualità” cioè che garantisca un livello qualitativo 
elevato del rapporto autorità-cittadini e autorità-imprese, per il tramite di rego-
le “buone” in quanto il loro contenuto sia conseguente ad una adeguata pro-
gettazione in vista del raggiungimento di obiettivi condivisi, in grado perciò di 
assicurare l’effettività dei diritti e delle libertà fondamentali». 
7 Da ciò, la proposta più volte avanzata di dare rilievo costituzionale alle 
norme di tecnica legislativa: ex multis, M. AINIS, La legge oscura. Come e 
perché non funziona, Roma-Bari, 2010.   
8 In questo senso, B. G. MATTARELLA, La trappola delle leggi. Molte, 
oscure, complicate, Bologna, 2011, 83. Sull’abuso della decretazione 
d’urgenza si veda, recentemente, G. DI COSIMO, Il Governo pigliatutto: la de-
cretazione d’urgenza nella XVI Legislatura, in Rass. parl., 2013, 409 ss. 
9 B. G. MATTARELLA, La trappola delle leggi, cit., 80-81.  
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della legge stessa e l’identificabilità delle sue disposizioni me-
diante strumenti di ricerca informatizzati. Come è stato giusta-
mente rilevato, non si è più soltanto di fronte a questioni di ca-
rattere meramente tecnico-formale, ma ci si prova con aspetti 
che attengono direttamente alla sostanza della forma di governo 
nel senso più ampio del concetto, che comprende sì i rapporti 
tra i poteri, ma anche quelli tra governanti e governati10. 
 
3. Drafting e rapporti tra pubblici poteri 
 
Il modo in cui si scrivono le disposizioni di legge produce effet-
ti a cascata e sulla loro attuazione da parte dell’Esecutivo, e sul-
la loro interpretazione in sede giurisdizionale, potendo, in tal 
modo, dar luogo a difficoltà tanto sul piano applicativo, quanto 
su quello ermeneutico. In un recente resoconto del Comitato per 
la legislazione11, ripreso anche dalla Corte dei Conti12, l’organo 
evidenzia una serie di problematiche connesse alla cattiva ela-
borazione delle leggi, sottolineando, in primo luogo, una con-
centrazione in un numero ridotto di provvedimenti di una note-
vole quantità di disposizioni; in secondo luogo, l’utilizzo di una 
struttura e di una formulazione dei testi che ne rendono sempre 
più disagevole la lettura, per l’ampiezza e l’articolazione delle 
singole parti normative (in particolare, articoli e commi) e per la 
dispersione e talora la dissoluzione dei precetti normativi in 
 
10 A. MORRONE, Introduzione, in AA.VV., La qualità della legislazione re-
gionale, Quaderni di Istituzioni del federalismo, n. 1/2011, 6, il quale prose-
gue: «Lo schema oppositivo, tecnica versus politica, con il quale si affrontano 
e si interpretano ordinariamente le questioni di qualità della regolazione va più 
proficuamente sciolto in chiave di reciproca integrazione. La qualità della re-
golazione, infatti, non è contro la libertà della politica, ma attiene essa stessa 
all’essenza del politico: è, più semplicemente, una qualità del politico». 
11 Rapporto sull’attività svolta dal Comitato per la legislazione, sesto turno 
di Presidenza, Presidente On. Doris Lo Moro, aggiornamento al 5 febbraio 
2013, 16.  
12 Relazione della Corte dei Conti, Sezioni riunite in sede di controllo, sul-
la tipologia delle coperture adottate e sulle tecniche di quantificazione degli 
oneri relative alle leggi pubblicate nel quadrimestre settembre – dicembre 
2012, 4. 
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espressioni prevalentemente costituite da indicazioni di finalità, 
di motivazioni e del contesto nel quale le norme sono chiamate 
ad operare; in terzo luogo, il rinvio a una imponente mole di 
provvedimenti attuativi, che spesso esulano dal sistema delle 
fonti, prevedendo adempimenti che appaiono atipici o talora in-
definiti; in quarto e ultimo luogo, la presenza di una complicata 
stratificazione normativa, resa ogni giorno più consistente in 
forza della sempre più pronunciata volatilità delle norme e la 
sovrapposizione al tessuto vigente di disposizioni prive delle 
necessarie clausole di coordinamento. 
Il primo apparato sul quale ricadono tali complicazioni è 
quello governativo, il quale ha la responsabilità di attuare e ren-
dere concretamente eseguibile il disposto normativo da parte 
delle pubbliche amministrazioni competenti: la previsione di un 
rinvio a regolamentazioni specifiche ad opera della legge è in-
variabilmente presente in tutti gli atti di rango legislativo, il ri-
ferimento a fonti che dovranno essere emanate dall’Esecutivo è 
sempre previsto, e tuttavia le difficoltà interpretative dei testi di 
legge possono nondimeno dar luogo a una normazione seconda-
ria anch’essa di scarso livello qualitativo e di difficile decifra-
zione, ciò che senza dubbio non favorisce un’applicazione sicu-
ra e uniforme delle norme cui essa è chiamata a dare esecuzio-
ne. A cascata, si apre anche la questione delle circolari interpre-
tative, adottate dalle pubbliche amministrazioni in funzione di 
ausilio ermeneutico e non esplicanti, come recentemente ribadi-
to dalla Corte di Cassazione13, alcun effetto giuridicamente vin-
colante, trattandosi di atto interno alla pubblica amministrazione 
che non può comunque porsi in contrasto con l’evidenza del da-
to normativo. Eppure, è proprio la “evidenza” del dato normati-
vo ad essere talora sfuggente e imprecisa e a rendere necessarie 
attività interpretative dalle quali, pur disconoscendone la vinco-
latività, gli “ultimi anelli” della catena spesso non possono pre-
scindere se non rischiando di addivenire a un’applicazione par-
ziale o disomogenea della normativa in questione. Ciò che ac-
cade, adoperando un altro angolo visuale, è l’inverarsi di un fe-
 
13 Cass., Sez. III, n. 25170/2012. 
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nomeno, che potremmo definire di traslazione della patologia 
giuridica, in virtù del quale un problema che è essenzialmente 
di qualità delle leggi si trasforma in una ben più grave questione 
di quantità dello stock normativo complessivamente prodotto, 
generando concatenazioni e sovrapposizioni di norme di livello 
e tipologia vari, con difficoltà riconducibili ad applicazione e 
interpretazione unitaria. 
Di ancor maggiore evidenza è l’impatto che un certo tipo di 
legislazione produce sugli organi giurisdizionali – nel caso di 
specie, i ricorsi avverso i disposti della legge 40 sono stati nu-
merosissimi – chiamati propriamente a interpretare le disposi-
zioni conformemente alla ratio legis, all’intenzione del legisla-
tore e al contesto ordinamentale in cui queste risultano mate-
rialmente collocate. Naturalmente, si tratta di operazioni che si 
sviluppano a partire da lemmi e da come tali lemmi sono orga-
nizzati in un discorso: quanto più il discorso del legislatore si 
dipana intorno a termini ambigui o semanticamente polisensi, 
tanto più l’esegesi del giudice sarà disancorata rispetto a limiti 
letterali oggettivamente ricavabili dal testo e tenderà ad assume-
re i contorni di un’attività latamente creativa e para-normativa. 
Al contrario, a fronte di una legge tendenzialmente “chiara” e 
correttamente scritta, il giudice sarà naturalmente portato ad at-
tribuire ad essa un senso il più aderente possibile alla lettera, 
non allontanandosi in maniera eccessiva dal disposto legislati-
vo. A ben vedere, dunque, la tecnica legislativa che viene di 
volta in volta concretamente utilizzata condiziona gli equilibri 
tra i poteri in questione, prevalendo ora l’uno ora l’altro a se-
conda del grado di intelligibilità e comprensibilità del testo di 
legge. Leggi mal formulate appaiono in grado di innescare con-
tenziosi che non forniscono alcuna sicurezza in esito 
all’applicazione della legge che li origina, né favoriscono, in li-
nea generale, la certezza del diritto, derivante anche da 
un’interpretazione uniforme delle disposizioni ad opera degli 
organi giurisdizionali14. 
 
14 «All’inflazione di norme spesso disattese, ma partorite con l’intento di 
far fronte all’ennesima emergenza, fa riscontro l’oscura percezione di 
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4. Drafting e stabilità dell’ordinamento giuridico 
 
Leggi ben formulate sono anche leggi che meglio resistono 
all’usura del tempo e che tendono ad avere un ciclo di vita media-
mente più lungo rispetto a quelle mal scritte15. Si tratta di un aspet-
to che non va sottovalutato. Uno dei problemi che maggiormente 
hanno afflitto l’ordinamento giuridico per decenni è l’ipertrofia le-
gislativa, quel deprecabile eccesso di normazione dal quale si ge-
nerano antinomie normative e difformità interpretative che sovente 
culminano nella necessità di altri interventi normativi, i quali, di 
fatto, non hanno altro esito se non quello di aggravare ulteriormen-
te la situazione generale. Dunque, quantità e qualità della legisla-
zione sono aspetti intimamente connessi tra loro, datosi che l’una è 
per larghissima parte dipendente dall’altra: un buon ordinamento 
giuridico non è quello in cui vi sia sovraffollamento di norme che 
si inseguono disordinatamente nel tentativo di fornire soluzioni 
contingenti a questioni temporanee, stratificandosi nel tempo in 
una massa di regole di controversa e difficoltosa applicazione; al 
contrario, in un buon ordinamento, il quantum di legislazione è re-
lativamente basso, o comunque limitato a interventi normativi 
strettamente necessari e funzionali al corretto funzionamento degli 
istituti giuridici e all’ordinato svolgimento della vita associata. I 
meccanismi di manutenzione legislativa, in questo senso, risultano 
molto utili a evitare che nell’ordinamento permanga un eccesso di 
norme configgenti od obsolete che, di fatto, non hanno altra fun-
zione se non quella di ingenerare caos interpretativo e inutile con-
tenzioso giurisdizionale16, finendo, in ultima analisi, per compro-
  
un’impotenza, come se il tempo della creatività sociale fosse scaduto, e non 
restasse altro da fare che regolare meglio le pendenze residuali. Sul piano del 
diritto, l’eclissi della creatività e la carenza progettuale della democrazia si 
manifestano nella tendenza al primato dell’interpretazione giudiziale». Così F. 
CIARAMELLI, Legislazione e giurisdizione. Problemi di metodologia giuridica 
e teoria dell’interpretazione, Torino, 2007, 99. 
15 Sull’argomento, cfr. M. AINIS, Le parole e il tempo della legge, Torino, 
1996, passim. 
16 Sul tema, si vedano, recentemente, il numero monografico di St. parl. e 
di pol. cost., 2010, e M. DOGLIANI (a cura di), Il libro delle leggi strapazzato e 
la sua manutenzione, Torino, 2012. 
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mettere quel principio originario dell’ordinamento medesimo che è 
la certezza del diritto17. 
In ordine a quest’ultimo profilo, non si può non segnalare 
una recente (e non isolata) pronuncia del giudice costituziona-
le18 di particolare rilevanza proprio in ordine alla questione – 
problematica – del susseguirsi incontrollato e irragionevole del-
le disposizioni nel tempo19, al cui esito si genera una situazione 
di “manifestamente irrazionale esercizio della discrezionalità 
legislativa” che finisce per tradursi, in ultima analisi e in palese 
spregio dell’art. 97 della Carta, in cattivo esercizio delle funzio-
ni affidate alla cura della pubblica amministrazione, la quale 
non è in grado di conoscere con adeguata certezza la disciplina 
normativa di volta in volta applicabile. Si desume allora, dalle 
parole della Consulta, come da un quadro legislativo frammen-
tato e disorganico non possa che prodursi un ordinamento giuri-
dico schizofrenico, il quale non rende certamente un buon ser-
vizio alla salvaguardia del principio della certezza del diritto, da 
 
17 Sul punto, G. M. SALERNO, La tecnica legislativa e la chiarezza norma-
tiva nella giurisprudenza costituzionale più recente, in Rass. parl., 1997, 
1065-1066, per il quale «soltanto disposizioni legislative da cui derivi, in via 
interpretativa, un contenuto normativo chiaro e facilmente comprensibile, pos-
sono contribuire alla certezza del diritto, inteso come sufficiente grado di uni-
formità del trattamento giuridico delle medesime fattispecie all’interno dello 
stesso ordinamento giuridico. Al contrario, tale stato di sufficiente uniformità 
del trattamento giuridico, se è compatibile con i normali margini di flessibilità 
dovuti alle possibili diverse interpretazioni delle disposizioni legislative cor-
rettamente formulate, risulta gravemente menomato là dove l’erronea formu-
lazione della legge incida in modo decisivo sull’affidamento del cittadino nel-
la sicurezza giuridica che costituisce elemento fondamentale e indispensabile 
dello Stato di diritto».      
18 Sent. n. 70/2013 Corte cost. e precedenti ivi richiamati. Per un commen-
to, cfr. M. PICCHI, Tecniche normative e tutela del buon andamento della 
Pubblica amministrazione: dalla Corte costituzionale un nuovo impulso per 
preservare la certezza del diritto, in www.federalismi.it, 2013. 
19 «Nel caso di specie, il legislatore regionale, dopo avere dettato una re-
gola di azione per l’amministrazione regionale, l’ha prima abrogata; poi l’ha 
fatta rivivere, ma solo per un periodo di tempo limitato e attraverso la tecnica, 
di per sé dagli esiti incerti, del differimento di un termine abrogativo già inte-
ramente maturato; infine l’ha nuovamente abrogata», punto 4 del considerato 
in diritto. 
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intendersi come “prevedibilità delle conseguenze che il diritto 
connette all’agire del soggetto”20. La certezza del diritto, in que-
sto senso, non resta confinata nell’astrattezza del mondo dei 
principi, ma, al contrario, si concretizza e si sostanzia nel dove-
re costituzionalmente imposto ai pubblici poteri di perseguire 
l’efficienza pubblica; in altri termini, la Consulta può interveni-
re a sanzionare l’operato del legislatore nel momento in cui il 
suo modo di normare è talmente irragionevole e lontano dalle 
regole minime di tecnica legislativa da ridondare in una diretta 
lesione del principio costituzionale del buon andamento. La 
pronuncia del 2013, allora, appare di sicura rilevanza in relazio-
ne al rilievo costituzionale che le regole di drafting certamente 
hanno a prescindere da un loro testuale, espresso inserimento in 
Costituzione. 
Il discorso sulla tecnica legislativa affonda le sue radici in 
tempi ben lontani e il fatto che se ne continui a discutere è indi-
ce, per un verso, di una positiva costante attenzione alle pro-
blematiche attinenti alla buona redazione delle leggi, ma al me-
desimo tempo testimonianza, per altro verso, di una perdurante 
e insopprimibile difficoltà nel conciliare gli aspetti tecnici 
dell’elaborazione dei testi legislativi con quelli – che, in ultima 
analisi, finiscono pressoché sempre per prevalere – di carattere 
politico, che raramente risultano soccombenti rispetto ai primi 
laddove la volontà del legislatore si esprima in modo tanto forte 
da travolgere ogni qualsivoglia ragione di ordine tecnico legata 
all’osservanza delle regole codificate di drafting. In buona so-
stanza, tra l’esigenza di scrivere bene una legge e quella di scri-
vere comunque una legge, spesso si finisce per preferire la se-
conda ipotesi; lo scadimento della qualità dei testi prodotti avu-
tosi negli ultimi decenni e il contenzioso giurisdizionale che ne 
è inevitabilmente seguito ne costituiscono prova inconfutabile. 
Nel caso della legge sulla procreazione assistita, una simile af-
fermazione è autoevidente. 
 
20 Così M. CORSALE, Certezza del diritto. Profili teorici, in Enc. giur. 
Treccani, VI, Roma, 1988, 1. 
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Il drafting va riconsiderato quale elemento di stabilizzazione 
dell’ordinamento nel suo complesso, in quanto agisce 
sull’efficienza stessa di esso nella sua interezza. La recente pro-
nuncia della Corte costituzionale sopra citata conduce esatta-
mente in questa direzione e, soprattutto, riconosce a una buona 
fattura delle leggi un ruolo determinante nel creare e nel mante-
nere all’interno del sistema stabili e quanto più possibile alti li-
velli di efficienza. Se alla legge è (almeno formalmente) ricono-
sciuta una primazia nel sistema delle fonti, ciò implica che, a 
caduta, tutti gli atti ad essa subordinati o comunque collegati 
subiscano l’influenza decisiva di un certo modo di formulare e 
strutturare l’atto normativo gerarchicamente superiore, che con-
diziona – come si è visto – non soltanto la sua successiva attua-
zione sul piano amministrativo, ma anche la sua interpretazione 
ad opera degli organi giurisdizionali21. Ciò implica, allora, che 
se le tre fasi di produzione, esecuzione ed interpretazione del 
disposto normativo non sono tra loro armonicamente coordinate 
(il che dipende in larghissima parte, lo si è detto, da come si 
struttura la prima nel momento dell’elaborazione del testo), si 
genera all’interno dell’ordinamento un deficit di efficienza. Il 
collegamento tra drafting ed efficienza pubblica, insomma, ap-
pare oggi più concreto e tangibile che mai; la sentenza della 
Consulta sopra ricordata sta a testimoniarlo. Tanto è risaputo 
che una legislazione chiara e ben scritta produce un assetto or-
dinamentale tendenzialmente rispettoso del principio della cer-
tezza del diritto, quanto parimenti ignorato dal legislatore me-
desimo, il che induce a sospettare che vi sia  a monte la delibe-
rata intenzione di alimentare la confusione normativa già esi-
stente al fine di scaricare sugli apparati amministrativi e giuri-
 
21 In questo senso G. M. SALERNO, L’efficienza dei poteri pubblici nei 
principi dell’ordinamento costituzionale, Torino, 1999, 184, quando afferma 
che, in ossequio alle regole di “buona legistica”, la legge dovrebbe «essere 
sottoposta ad un più rigoroso sindacato della Corte costituzionale volto a con-
sentir l’effettivo rispetto, tra l’altro, degli artt. 9 e 101 Cost., che delimitando 
la discrezionalità amministrativa e assoggettando i giudici alla legge, preclu-
dono che quest’ultima sia così mal formulata da lasciare piena e nuda discre-
zionalità a chi dovrebbe applicarla». 
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sdizionali non soltanto la responsabilità del caos regnante 
nell’ordinamento, ma persino l’inaccettabile onere di risolverlo 
nel concreto. In questo senso, dunque, la pronuncia del 2013 del 
Giudice delle leggi assume un rilievo inedito e indubbiamente si-
gnificativo sul piano della corretta individuazione della portata 
dei fenomeni connessi all’utilizzo delle regole orami consolidate 
di tecnica legislativa, mediante l’ancoraggio del rispetto di queste 
al principio costituzionale del buon andamento, che, alla luce di 
quanto detto, non può non essere ricollegato alla necessità di un 
ordinamento permanentemente efficiente sul piano dell’esercizio 
delle funzioni costituzionalmente previste in capo ai vari organi, 
ciò il cui inveramento una legislazione di cattiva qualità senza 
dubbio impedisce22.  Nel momento in cui la Corte fonda la sua 
pronuncia di incostituzionalità della legge sull’individuazione di 
un nesso diretto tra un cattivo utilizzo delle regole di tecnica legi-
slativa e la violazione di un principio costituzionale riconosciuto 
e tutelato in maniera esplicita dalla Carta fondamentale, essa sta 
dando un riconoscimento immediato alla necessità di salvaguar-
dare la certezza dell’ordinamento giuridico attraverso un corretto 
modo di legiferare. La sentenza richiamata ha il pregio di sottoli-
neare il fatto che l’efficienza dell’operato dei pubblici poteri, cer-
tamente ricollegabile al rispetto dell’art. 97 Cost., si lega ad un 
uso sapiente della tecnica legislativa tanto sul piano tecnico-
formale, quanto su quello politico-sostanziale. Il principio di 
buon andamento diviene parametro esclusivo, autonomo e suffi-
ciente al fine di sanzionare l’incostituzionalità della legge impu-
gnata e, in tal senso, non è possibile non intravedere un muta-
mento di approccio della Corte nel valutare l’impatto di una cat-
 
22 «Non vi è dubbio, infatti, che un assetto giuridico-normativo possa dirsi 
ben funzionante anche là dove si rispetti la fondamentale condizione di un di-
ritto certo nelle sue qualificazioni e prescrizioni, e dunque posto mediante di-
sposizioni aventi un contenuto normativo chiaro, vale a dire non soltanto ra-
zionalmente comprensibile nei suoi effetti giuridici, ma anche produttivo di 
effetti ragionevolmente collegati al contesto giuridico-operazionale nel quale 
sono destinati a svolgersi»: così G. M. SALERNO, L’efficienza dei poteri pub-
blici nei principi dell’ordinamento costituzionale, cit., 184. 
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tiva legislazione rispetto al perseguimento del fine-obiettivo23 
della certezza del diritto, potendosi facilmente ravvisare una le-
sione del principio di efficienza ogniqualvolta una legge produca 
incertezze applicative sul piano amministrativo, che, in ultima 
battuta, si rovesciano poi sugli organi giurisdizionali e compro-
mettono finanche i rapporti tra pubblica amministrazione e citta-
dini. Tecnica legislativa e politica legislativa divengono un uni-
cum indistinto che necessita di essere preso in considerazione in 
una prospettiva univoca, volta al ristabilimento dei corretti equi-
libri istituzionali tra i poteri dello Stato e, dunque, a una più stret-
ta osservanza del fondamentale principio di separazione tra que-
sti24, nonché alla giusta allocazione delle responsabilità in capo ai 
soggetti precipuamente competenti. Da un relativamente sempli-
ce problema di drafting formale si soggiunge a un ben più perva-
sivo problema di distribuzione ed esercizio dei poteri costituzio-
nalmente attribuiti ai diversi organi costituzionali, e, quindi, di 
legittimità complessiva dell’intero ordinamento. Non si è più di 
fronte a una questione meramente stilistica, bensì a un complesso 
di istanze di buona normazione che vanno più ampiamente e cor-
rettamente inquadrate nell’ambito delle tematiche connesse alla 
cosiddetta better regulation, concetto elaborato in sede di Unione 
europea per indicare quel complesso di azioni volte a perseguire 
 
23 La certezza del diritto andrebbe considerata come appartenente a quella 
categoria di diritti prefigurata da A. MANZELLA, Dal mercato ai diritti, in A. 
MANZELLA, P. MELOGRANI, E. PACIOTTI, S. RODOTÀ, Riscrivere i diritti in Eu-
ropa, Bologna, 2001, 29 ss., in particolare 39, definita dei  “diritti-obiettivi”, i 
quali non tutelano situazioni giuridiche in quanto tali, ma hanno la caratteristi-
ca di porsi il raggiungimento tendenziale di talune situazioni ottimali (come 
quello, appunto, di un ordinamento giuridico “certo”), guidando l’azione dei 
pubblici poteri. Auspicabile sarebbe, in quest’ottica, la costruzione di un ipo-
tetico “albero delle leggi” in cui ogni nuovo intervento del legislatore fosse 
tenuto necessariamente a collocarsi, evitando le incertezze e le irrazionalità 
che oggi ne contraddistinguono l’opera: così N. LUPO, Due meccanismi inno-
vativi di semplificazione dello stock normativo, alla prova dei fatti: avviato il 
cammino verso un “albero delle leggi”?, in ID. (a cura di), Taglialeggi e 
Normattiva tra luci e ombre, Padova, 2011, XII. 
24 Sul punto, cfr. F. MERUSI, Torniamo alla separazione dei poteri: consi-
derazioni finali e provvisorie su amministrazione e legislazione, in Annuario 
2004 AIPDA, Milano, 2005, 243. 
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una concreta semplificazione amministrativa a partire 
dall’elaborazione di una legislazione di migliore qualità25.   
 
5. I problemi di fondo della legge 40: alcuni punti 
all’attenzione del giudice costituzionale 
 
La Corte, come si è detto, è intervenuta a rimodellare le previ-
sioni legislative in senso conforme al dettato costituzionale e, di 
rimando, anche alla sensibilità sociale, con cui le disposizioni 
censurate non si sono mai dimostrate in particolare sintonia. Nel 
caso della legge in questione, la formulazione testuale che il le-
gislatore del 2004 ha scelto di utilizzare per introdurre il dispo-
sto normativo, stabilendo, all’art. 1, che la legge «assicura i di-
ritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso26 il concepito», è subi-
to fuorviante, poiché lascia credere all’interprete che il concepi-
to, nominato quasi casualmente quale uno dei molteplici porta-
tori di interessi che la legge si propone di salvaguardare, sia, per 
l’appunto, solo uno ex multis, mentre in realtà è il perno intorno 
alla cui tutela ruota l’intero impianto legislativo. Un profilo lin-
guistico “basso”, se così si può dire, per il vero protagonista 
della legge, ciò che si rivela in netta contraddizione con 
l’intensità della tutela per questi invece prevista, in ossequio a 
una visione parziale e ideologicamente orientata della disciplina 
della materia27. La legge sulla procreazione assistita, dunque, è 
uno dei casi in cui alla forma non corrisponde la sostanza, ori-
ginandosene non solo problemi di coerenza interna alla legge 
 
25 Sul rapporto tra qualità della normazione e semplificazione amministra-
tiva, si vedano S. PAPARO, Governo e politiche di semplificazione, in G. 
SCIULLO (a cura di), La semplificazione nelle leggi e nell’amministrazione: 
una nuova stagione, BUP, 2008, 11 ss., e B. G. MATTARELLA, Le leggi di 
semplificazione e la qualità della regolazione, ibidem, 22 ss. 
26 Corsivo nostro. 
27 «Francamente ripugnante – a me pare – è l’idea che su questioni di cru-
ciale rilievo, quali quelle relative a vita e morte (e, in genere, a questioni di 
bioetica), possa essere imposta a colpi di maggioranza una certa soluzione po-
sitiva piuttosto che un’altra»: così A. RUGGERI, Linguaggio della Costituzione 
e linguaggio delle leggi: notazioni introduttive, in www.osservatoriosullefonti.it, 
n. 3/2015,  nt. 21. 
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stessa, ma anche significative difficoltà di coordinamento inter-
pretativo con disposizioni già vigenti nell’ordinamento, prime 
fra tutte quelle sull’interruzione volontaria di gravidanza28. 
Della fondamentale discrasia tra proclamazioni di principio e 
loro modalità attuative contenute nel medesimo testo, la Consulta 
ha dato compiutamente conto nelle quattro pronunce rese tra il 
2009 e il 2015, depurando la legge delle palesi incostituzionalità 
che affliggevano il testo29 e confermando ancora una volta, qua-
lora ve ne fosse bisogno, che quanto peggio le leggi risultano 
formulate – che ciò sia intenzionale o meno – tanto maggiori e 
incisivi sono destinati a essere i successivi interventi giurisdizio-
nali su di esse, con tutto ciò che di patologico ne consegue, come 
già illustrato sopra, sul piano dei rapporti intercorrenti tra poteri.  
 
6. Una regolamentazione stretta e rigida 
 
La legge 40 non brilla certo per flessibilità. Colpisce molto co-
me il legislatore del 2004 abbia voluto rimarcare, attraverso 
l’estrema durezza delle sue statuizioni, l’esistenza di un prima – 
caotico, privo di regole, dominato dagli eccessi del cosiddetto 
“far west procreativo” – e di un dopo – giuridicamente ordinato, 
strutturato, finalmente governato da disposizioni ben precise – 
rispetto al suo intervento. Non si può, peraltro, non rilevare, col 
senno di poi, il fatto che per uscire da una situazione di troppa 
permissività (ammesso che tale fosse) si sia caduti 
nell’esagerazione opposta, quella della repressione sic et simpli-
 
28 Come nota M. D’AMICO, Le questioni “eticamente sensibili” fra scien-
za, giudici e legislatore, in www.forumcostituzionale.it, 2015, 2, le vicende re-
lative, in genere, a casi in cui scienza e diritto si incontrano, danno prova del 
fatto che «la difficoltà della politica di intervenire, soprattutto da parte del le-
gislatore, ha riversato sul Giudice costituzionale e sui giudici comuni tutto il 
peso di un mancato “bilanciamento” normativo». 
29 Sul punto, cfr. A. COSSIRI, La demolizione giurisprudenziale della legge 
40/2004, in A. COSSIRI, G. DI COSIMO (a cura di), La fecondazione vietata. Sul 
divieto legislativo di fecondazione eterologa, Roma, 2013, 31 ss., e L. VAR-
RONE, I “correttivi” alla legge n. 40 del 2004 in materia di procreazione me-
dicalmente assistita ad opera della giurisprudenza costituzionale, in 
www.federalismi.it, n. 12/2015.  
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citer di determinati comportamenti considerati in contrasto con 
la tutela di determinati beni costituzionali. Per via della incapa-
cità dell’organo rappresentativo di cogliere in profondità i mol-
teplici aspetti del fenomeno scientifico – per sua natura, peren-
nemente in evoluzione – si è proceduto all’elaborazione di una 
forma di regolamentazione pervasiva e rigida che, essendo priva 
di elasticità, ha finito per spezzarsi all’inevitabile impatto con la 
giurisdizione30. La legge 40 si propone, in teoria, di “favorire la 
soluzione dei problemi riproduttivi derivanti dalla sterilità o dal-
la infertilità”, predisponendo, in pratica, una regolamentazione 
che va nel senso opposto, elemento che viene rilevato in presso-
ché tutte le pronunce del giudice costituzionale. 
Il carattere repressivo dell’impianto normativo della legge 
appare piuttosto evidente: ben quattro articoli su 18 – 4, c. 3, 12, 
13 e 14 – contengono espressamente divieti, limiti e sanzioni di 
entità non irrilevante, giungendo a configurare un intervento 
punitivo invasivo e non «articolato secondo schemi che prestino 
la dovuta attenzione alle irrinunciabili peculiarità di ogni situa-
zione e si astengano dal sancire divieti miopi ed assolutizzan-
ti»31. La repressività della legge trova la sua massima espressio-
ne nel divieto assoluto e ingiustificato – giustamente rimosso 
dalla Consulta – di fecondazione eterologa, ciò che si configura 
come la prova inconfutabile del fatto che alla base di questo 
corpus di disposizioni sta una visione etica e moralistica del fe-
 
30 Sul punto, nota L. CHIEFFI, La regolamentazione della fecondazione as-
sistita nel difficile dialogo tra le “due culture”, in www.federalismi.it, n. 
21/2015, 3, che «accanto ad una pretesa del legislatore di regolamentare, se-
condo un modo di incedere interventista, ogni fase della procreazione assistita, 
fino ad invadere ambiti applicativi che dovevano essere lasciati più coerente-
mente alla responsabilità di colui che detiene la conoscenza scientifica, ha fat-
to anche seguito, in direzione contraria ed opposta, un suo assordante silenzio, 
nonostante gli effetti prodotti dai frequenti interventi censori del giudice costi-
tuzionale a salvaguardia dell’autonomia dello scienziato e dei diritti inderoga-
bili dell’individuo». 
31 Così O. DI GIOVINE, Un diritto penale empatico?, Torino, 2009, 37. 
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nomeno da disciplinare che non trova fondamento né supporto 
alcuno in argomentazioni di tipo squisitamente giuridico32. 
Oltre a ciò, va sottolineato come la legge in questione abbia 
inteso contenere ed esaurire in se stessa l’intera regolamenta-
zione della materia in oggetto, lasciando ben poco spazio 
all’intervento di fonti secondarie. Il punto di snodo più impor-
tante della legge in tal senso, sostanzialmente l’unico che con-
senta di attenuarne la rigidità normativa, è costituito dall’art. 7, 
laddove si prevede l’emanazione ad opera del Ministro della sa-
lute di linee guida contenenti l’indicazione delle procedure delle 
tecniche di procreazione medicalmente assistita, vincolanti per 
tutte le strutture autorizzate e da aggiornarsi periodicamente, 
almeno ogni tre anni, in rapporto all’evoluzione tecnico-
scientifica. Anche le linee guida approvate in seconda battuta 
nel 2008 – in sostituzione di quelle del 2004, dichiarate illegit-
time dal Tar Lazio per eccesso di potere33 – hanno subito una 
necessaria modificazione nel 2015, in seguito alle pronunce del-
la Corte costituzionale n. 151/2009, e n. 162/2014, che hanno 
dichiarato l’incostituzionalità, rispettivamente, del limite mas-
simo di tre embrioni da creare e trasferire in un unico e contem-
poraneo impianto34, e del divieto di fecondazione eterologa. 
 
 
32 Cfr. E. LA ROSA, Il divieto “irragionevole” di fecondazione eterologa e 
la legittimità dell’intervento punitivo in materie eticamente sensibili, in Giur. 
It., 2014, 2827 ss.. 
33 Tar Lazio, sezione III quater, sent. n. 398/2008. 
34 Nella Relazione del Ministro della Salute al Parlamento sullo stato di 
attuazione della legge contenente norme in materia di procreazione medical-
mente assistita del 2015 si legge: «Per quanto riguarda gli embrioni: il numero 
di quelli formati e trasferibili nel 2013 è 110.016, il 3.7% in meno rispetto al 
2012, quando erano 114.276. Mentre continuano ad aumentare gli embrioni 
formati e crioconservati: sono 22.143 nel 2013; erano 18.957 nel 2012, con un 
aumento del 16.8%. Tale aumento è conseguente all’applicazione della sen-
tenza 151/2009 della Corte Costituzionale, che ha eliminato il numero massi-
mo di tre embrioni da formare e trasferire in un unico impianto; nel 2010, il 
primo anno di piena applicazione della sentenza della Consulta sono stati 
crioconservati 16.280 embrioni, mentre erano 763 nel 2008, ultimo anno di 
applicazione della Legge 40 nella forma originale»”, 10.  
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7. Il legislatore “medico” 
 
Una delle pecche più gravi della legge 40 è stata quella di intro-
durre nel disposto normativo una serie di norme che entrano – 
in maniera de tutto indebita e ingiustificata – in un territorio di 
competenza non del legislatore, bensì del medico, che si trova 
esautorato del potere di graduare le modalità di somministrazio-
ne della necessaria terapia, le quali risultano invece rigidamente 
definite, senza che vi sia la possibilità per l’operatore sanitario 
di operare alcuna valutazione di opportunità in relazione al sin-
golo caso in cui le tecniche di PMA vengono concretamente 
esperite. Il legislatore, in una sorta di delirio di onnipotenza, 
compie a monte delle valutazioni che sarebbero di esclusiva 
spettanza del medico, andando in tal modo a ledere non soltanto 
quello che è un diritto-dovere di quest’ultimo – curare una pato-
logia secondo i criteri, come paradossalmente sancisce la stessa 
legge 40, di gradualità e minore invasività di cui all’art. 4 – ma 
anche, e forse soprattutto, il bene costituzionalmente tutelato 
della salute della donna. Questa pesante discrasia interna tra cri-
teri, corretti, di applicazione delle tecniche e disposizioni che, di 
fatto, ne impediscono il doveroso rispetto, ha indotto la Corte a 
dichiarare l’illegittimità costituzionale dell’art. 14, comma 2, 
limitatamente alle parole “ad un unico e contemporaneo impian-
to, comunque non superiore a tre”, e comma 3, nella parte in cui 
non prevede che il trasferimento degli embrioni, da realizzare 
non appena possibile, come previsto dalla norma, debba essere 
effettuato senza pregiudizio della salute della donna35.  
Il legislatore viola sia l’art. 3 Cost., sotto i profili 
dell’eguaglianza e della ragionevolezza, prevedendo il medesimo 
trattamento per situazioni dissimili, sia l’art. 32 Cost., ignorando 
 
35 Sent. n. 151/09. A commento della decisione, ex multis, cfr. L. TRUCCO, 
Procreazione assistita. La Consulta, questa volta, decide di (almeno in parte) 
decidere, in Giur. It., 2010, 281 ss.; S. AGOSTA, Dalla Consulta finalmente 
una prima risposta alle più vistose contraddizioni della disciplina sulla fecon-
dazione artificiale (a margine di Corte cost., sent. n. 151/2009), in 
www.forumcostituzionale.it, 2009; G. DI GENIO, Il primato della scienza sul 
diritto (ma non sui diritti) nella fecondazione assistita, ibidem, 2009. 
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del tutto le condizioni soggettive della donna in relazione alle pro-
cedure mediche disciplinate e  non tenendo conto del fatto che «la 
tutela dell’embrione non è comunque assoluta, ma limitata dalla 
necessità di individuare un giusto bilanciamento con la tutela delle 
esigenze di procreazione»36: la Consulta, nell’argomentare la pro-
pria decisione, lascia chiaramente emergere la circostanza per cui il 
legislatore «non riconosce al medico la possibilità di una valuta-
zione, sulla base delle più aggiornate e accreditate conoscenze tec-
nico-scientifiche, del singolo caso sottoposto al trattamento, con 
conseguente individuazione, di volta in volta, del limite numerico 
di embrioni da impiantare, ritenuto idoneo ad assicurare un serio 
tentativo di procreazione assistita, riducendo al minimo ipotizzabi-
le il rischio per la salute della donna e del feto». Viene fatto salvo il 
principio per cui non va creato un numero di embrioni superiore a 
quello strettamente necessario secondo la valutazione effettuata dal 
medico, ma decadono l’obbligo di un unico e contemporaneo im-
pianto di embrioni e il limite del numero massimo precedentemen-
te imposto, sì da eliminare l’irragionevolezza di uno stesso tratta-
mento per fattispecie diverse e del rischio di iperstimolazione ova-
rica per la donna, con conseguenze potenzialmente nefaste per la 
salute di quest’ultima. 
È la prima pronuncia della Corte, resa a distanza di cinque 
anni dall’approvazione della legge. Due, ci sembra, sono i punti 
sui quali il giudice costituzionale pone particolare attenzione: il 
rapporto tra scienza e diritto e la tutela della salute fisica della 
donna, peraltro, nel caso specifico, indissolubilmente legati tra 
loro. L’errore – non lieve – del legislatore del 2004 consiste 
nell’aver inteso cristallizzare il procedimento tecnico di fecon-
dazione assistita rendendolo sostanzialmente inadeguato a far 
fronte a esigenze terapeutiche individuali, dunque, di fatto, una 
forma di intervento medico potenzialmente pericoloso e foriero 
di conseguenze indesiderate per la donna che vi si sottoponga. 
A livello legislativo, un errore quanto meno grossolano, se solo 
si considera che alle spalle del legislatore del 2004 sta 
l’importante giurisprudenza costituzionale in tema di interru-
 
36 Così Corte cost., n. 151/2009. 
BARBARA MALAISI 
110 
zione volontaria di gravidanza, con la quale la Corte ha ben 
chiarito che «non esiste equivalenza fra il diritto non solo alla 
vita ma anche alla salute proprio di chi è già persona, come la 
madre, e la salvaguardia dell’embrione che persona deve ancora 
diventare»37. La legge 40, prima degli interventi del giudice co-
stituzionale, è, dunque, una legge completamente sbilanciata in 
favore di una tutela assoluta e irragionevole dell’embrione, a di-
scapito della salute della donna e a dispetto della già consolidata 
giurisprudenza costituzionale in tema di bilanciamento tra i di-
ritti dell’uno e dell’altra. Essa, come si è detto, va addirittura ol-
tre – e, in relazione all’indirizzo giurisprudenziale appena cita-
to, persino indietro – rispetto alla prospettiva dell’equivalenza 
sopra citata dei diritti dei soggetti coinvolti, facendo irragione-
volmente pendere l’ago della bilancia tutto dalla parte 
dell’embrione, senza che la salvaguardia della salute della don-
na riceva un’adeguata tutela sul piano giuridico, ciò che risulta 
anche dalla struttura della legge stessa, in cui sono espressa-
mente contenuti due specifici Capi, il terzo e il sesto, recanti ri-
spettivamente “disposizioni concernenti la tutela del nascituro” 
e “misure di tutela dell’embrione”. Non pervenute analoghe 
previsioni sulla tutela della posizione giuridica della donna che 
si sottopone a interventi di procreazione assistita, la cui salva-
guardia appare pregiudizialmente destinata a soccombere da-
vanti alle scelte di un legislatore incapace non solo di guardare 
al futuro, ma persino di fare tesoro del passato.  
Sostituirsi al medico e alle sua valutazioni tecnico-
scientifiche questo, in fin dei conti, significa: da un lato, preten-
dere di imbrigliare il progresso in campo medico mediante la 
standardizzazione di procedure che potrebbero ben essere presto 
innovate e superate da altre al momento non prevedibili; 
dall’altro, ignorare scientemente l’esistenza di principi e diritti 
costituzionali già amplissimamente discussi e chiariti nel loro 
ambito applicativo dal giudice delle leggi, ciò che conduce ine-
vitabilmente a disposizioni censurabili sul piano della ragione-
volezza. Non si può, infatti, ignorare, se non con colpevole leg-
 
37 Sent. n. 27/1975. 
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gerezza e senza rischiare di incorrere in rilievi di incostituziona-
lità, il percorso già fatto dalla Consulta in relazione al rapporto 
diritto-scienza, già a partire da quella che viene indicata dalla 
dottrina come il leading case delle pronunce sull’argomento38, 
la sentenza n. 282/2002: se è ormai pressoché impossibile per il 
legislatore astenersi dal regolamentare questioni che coinvolgo-
no aspetti specialistici di carattere tecnico-scientifico, è altret-
tanto fondamentale che questi sia consapevole del fatto che 
«salvo che entrino in gioco altri diritti o doveri costituzionali, 
non è, di norma, il legislatore a poter stabilire direttamente e 
specificamente quali siano le pratiche terapeutiche ammesse, 
con quali limiti e a quali condizioni»39. La giurisprudenza costi-
tuzionale, in relazione al dato scientifico, diviene un elemento 
«che orienta e indirizza l’esercizio del potere discrezionale tanto 
del legislatore quanto dei giudici, nell’ottica di una effettiva rea-
lizzazione dei contenuti e degli obiettivi costituzionali»40, nel ri-
spetto dell’esigenza di un imprescindibile bilanciamento del di-
ritto della persona che si sottopone alle terapie ad essere curato 
efficacemente, da un lato, e del diritto della stessa ad essere ri-
spettata come persona nella propria integrità fisica e psichica, 
dall’altro41. Nelle pronunce della Corte sulla legge 40, il percor-
so già intrapreso dal Giudice costituzionale trova un ulteriore 
consolidamento: se è pacifico che il legislatore sia libero di in-
tervenire a disciplinare questioni eticamente e scientificamente 
sensibili assumendosi la responsabilità politica delle previsioni 
 
38 Cfr. S. PENASA, Il dato scientifico nella giurisprudenza della Corte co-
stituzionale: la ragionevolezza scientifica come sintesi tra dimensione scienti-
fica e dimensione assiologica, in Pol. Dir., 2015, 304 ss., e A. D’ALOIA, Tute-
la della salute, valutazioni tecnico-scientifiche, limiti all’autonomia regionale. 
Appunti di giurisprudenza costituzionale, in L. VIOLINI (a cura di), Verso il 
decentramento delle politiche di welfare. Incontro di studio “Gianfranco 
Mor” sul diritto regionale, Milano, 2011, 19. 
39 Così la sent. n. 282/2002, sulla quale si sono poi successivamente inne-
state le riflessioni contenute nelle significative sentenze nn. 338/2003, 
151/2009, 162/2014 e 274/2014. 
40 Così S. PENASA, Il dato scientifico nella giurisprudenza della Corte co-
stituzionale, cit., 279. 
41 Sent. n. 282/2002, punto 4 del Considerato in diritto. 
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legislative che immette nell’ordinamento, lo è altrettanto che il 
modo in cui lo fa non può svolgersi in contrasto o addirittura in 
spregio della sfera di autonomia e responsabilità propria del 
medico, poiché, come scritto nella sentenza n. 162/2014, «la 
nozione di patologia, anche psichica, la sua incidenza sul diritto 
alla salute e l’esistenza di pratiche terapeutiche idonee a tutelar-
lo vanno accertate alla luce delle valutazioni riservate alla 
scienza medica, ferma la necessità di verificare che la relativa 
scelta non si ponga in contrasto con interessi di pari rango». 
Dall’esigenza di mantenere una giusta separazione tra scienza e 
diritto, sono conseguentemente derivate, da un lato, la riformu-
lazione linguistica dell’art. 14, comma 2, al fine di garantirne la 
conformità alla sentenza n. 151/2009, dall’altro, l’annullamento 
di un divieto – quello di fecondazione eterologa – privo di qual-
siasi fondamento giuridico42. 
 
8. Una legge ideologicamente orientata 
 
La legge 40 appare permeata di convincimenti etico-religiosi 
inammissibili in uno Stato fondato sul pluralismo e sul principio 
di laicità. Le pronunce della Consulta dimostrano, se ve ne fosse 
ulteriore bisogno, che il legislatore ha operato un’ingiustificata 
ingerenza nelle scelte procreative individuali, sovrapponendo 
indebitamente diritto e morale e dando alla legge una coloritura 
etica non ammissibile alla luce della salvaguardia di nessun al-
tro interesse costituzionale. Tale rilievo è particolarmente evi-
 
42 «Nel primo caso, la Corte costituzionale ha censurato la tecnica legisla-
tiva, incidendo sul tenore letterale della norma che limitava in modo rigido il 
numero massimo di embrioni impiantabili nell’utero della donna a 3 e sosti-
tuendovi, con una pronuncia manipolativa, la locuzione “numero strettamente 
necessario”, demandando al medico la scelta del numero di embrioni da desti-
nare all’impianto. Nel caso deciso con sentenza n. 162/2014, la Corte costitu-
zionale, nel cancellare il divieto di fecondazione artificiale cd. Eterologa, si è 
interrogata sull’opportunità di introdurre nuove norme, per poi decidere nel 
senso della superfluità di un’ulteriore normazione della materia, attraverso la 
valorizzazione del quadro normativo pre-vigente». Così M. D’AMICO, Le que-
stioni “eticamente sensibili” fra scienza, giudici e legislatore, in 
www.forumcostituzionale.it, cit., 7. 
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dente e accentuato nella previsione relativa al divieto di fecon-
dazione eterologa, rispetto al quale il canone della ragionevo-
lezza risulta profondamente compromesso all’esito di una sta-
tuizione normativa che, nella sua assolutezza, dimostra un in-
tento repressivo, e non certo regolativo, della fattispecie in esa-
me. La Corte chiarisce infatti che «il divieto in esame cagiona, 
in definitiva, una lesione della libertà fondamentale della coppia 
destinataria della legge n. 40 del 2004 di formare una famiglia 
con dei figli, senza che la sua assolutezza sia giustificata dalle 
esigenze di tutela del nato», realizzando, in tal modo, un bilan-
ciamento degli interessi manifestamente irragionevole. In so-
stanza, si argomenta, le norme censurate, pur mirando ad assi-
curare tutela a un valore di rango costituzionale, «stabiliscono 
una disciplina che non rispetta il vincolo del minor sacrificio 
possibile degli altri interessi e valori costituzionalmente protetti, 
giungendo a realizzare una palese ed irreversibile lesione di al-
cuni di essi, in violazione dei parametri costituzionali sopra ri-
chiamati»43. Pur non essendo il principio di laicità mai espres-
samente invocato, né da parte dei giudici a quibus, né ad opera 
della Corte, i quali preferiscono argomentare l’incostituzionalità 
in riferimento a quello di eguaglianza-ragionevolezza44, non si 
può negare che questo si stagli sullo sfondo di una legislazione 
che, non a torto, è stata definita “confessionale”45, che molto 
tributa a posizioni etico-religiose e ben poco ad argomenti neu-
 
43 Sent. n. 162/2014. 
44 Cfr. E. LA ROSA, Il divieto “irragionevole” di fecondazione eterologa e 
la legittimità dell’intervento punitivo in materie eticamente sensibili, cit., 
2833, e G. DI COSIMO, Quando il legislatore predilige un punto di vista eti-
co/religioso: il caso del divieto di donazione dei gameti, in A. COSSIRI, G. DI 
COSIMO (a cura di), La fecondazione vietata. Sul divieto legislativo di fecon-
dazione eterologa, cit., 16 ss. 
45 P. SANFILIPPO, Dal 2004 al 2014: lo sgretolamento necessario della 
legge sulla procreazione medicalmente assistita, in Dir. Pen. Contemporaneo, 
2014, 377 ss.; E. DOLCINI, Legge sulla procreazione assistita e laicità dello 
Stato: da sempre, un rapporto difficile, in www.penalecontemporaneo.it, 2; di 
“ri-eticizzazione del diritto in chiave religioso-fideistica, e persino neo-
confessionale” parla G. FIANDACA, Aspetti problematici del rapporto tra dirit-
to penale e democrazia, in Il Foro it., 2011, V, 4. 
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tralmente giuridici. Eppure, come è stato giustamente rilevato, 
in relazione alle tematiche legate alla bioetica, il principio di 
laicità e quello di eguaglianza si intersecano a vicenda; nel caso 
specifico del divieto di eterologa, il loro rapporto rileva per due 
ragioni: «da un lato, la discriminazione a danno delle coppie 
che non possono avvalersi della tecnica della fecondazione ete-
rologa a causa delle ragioni etico-religiose fatte proprie dal legi-
slatore: per questo aspetto la violazione del principio di laicità 
porta a ritenere irragionevole tale discriminazione. Dall’altro, la 
lesione dei diritti delle persone che si riconoscono nelle visioni 
neglette dalla legge 40, e dunque, soprattutto, la libertà di co-
scienza, ma anche la libertà religiosa: per quest’altro aspetto la 
violazione del principio di laicità si traduce nella lesione della 
pari dignità delle convinzioni di coscienza di tali persone» 46. 
Il divieto imposto dal legislatore del 2004, peraltro assistito 
da pesanti sanzioni, sembra non avere altra ragion d’essere che 
quella di legittimare in via esclusiva un preciso tipo di famiglia 
in cui il fenomeno procreativo viene declinato secondo gli unici 
ed esclusivi parametri della genitorialità biologica, secondo una 
concezione naturalistica della procreazione che prescinde 
dall’evoluzione più recente del diritto di famiglia per cui la ge-
nitorialità viene considerata in una dimensione sociale che non 
si esaurisce completamente nella sola dimensione “naturale”47. 
La Corte costituzionale conclude nel senso di un «irragionevole 
bilanciamento degli interessi in gioco, in violazione anche del 
canone di razionalità dell’ordinamento», non sussistendo speci-
fiche esigenze di tutela dei diritti del nato che non risultino già 
garantiti da disposizioni vigenti nell’ordinamento. In sostanza, 
come è stato giustamente rilevato48, la previsione legislativa di 
 
46 G. DI COSIMO, Quando il legislatore predilige un punto di vista eti-
co/religioso: il caso del divieto di donazione dei gameti, cit., 16-17. 
47 Così E. LA ROSA, Il divieto “irragionevole” di fecondazione eterologa e 
la legittimità dell’intervento punitivo in materie eticamente sensibili, cit., 
2830.  
48 Cfr. CANESTRARI, Procreazione assistita: limiti e sanzioni, in Dir. Pen. 
Proc., 2004, 419, e, in senso adesivo, E. LA ROSA, Il divieto “irragionevole” 
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un divieto assoluto, in assenza di interessi antagonisti di rilievo 
costituzionale, si trasforma in un’indebita ingerenza da parte del-
lo Stato in scelte procreative che sono legate anche alle convin-
zioni morali e religiose degli aspiranti genitori, ciò che a un Stato 
fondato sul pluralismo dovrebbe invece essere precluso. Appare, 
infatti, inaccettabile, che il legislatore imponga per legge la corri-
spondenza a un determinato quadro di valori etici che non trova 
fondamento – e, anzi, con essi entra direttamente in contrasto – 
né in principi, né in interessi di rango costituzionale49. 
 
9. Conclusioni 
 
Non è semplice disciplinare materie che coinvolgono in maniera 
tanto profonda aspetti assolutamente personali dell’esistenza di 
ciascun essere umano. Le frontiere in continuo movimento di 
quello che viene chiamato “biodiritto” costringono il legislatore 
alla perenne rincorsa di fattispecie dalla profonda connotazione 
etica e scientifica che regolamentare risulta operazione com-
plessa e spesso fallace. La legge sulla procreazione assistita è 
limpida testimonianza del fatto che tentare di normare fenomeni 
in cui l’aspetto tecnico-scientifico è preponderante o, comun-
que, inscindibile dal fenomeno stesso – circostanza che, nel ca-
so studiato, è peraltro aggravata dalla delicatezza etica del tema 
affrontato – è un’operazione che richiede grande sensibilità 
umana ma anche grande apertura verso un futuro che al momen-
to ancora non è possibile intravedere. Il drafting trova in questi 
elementi delle fonti di complicazione, poiché è evidente che nel 
procedimento di normazione convergono e devono trovare spa-
zio istanze specialistiche che al diritto sono estranee e che, per 
questo, risultano non sempre disciplinate nel migliore dei modi. 
  
di fecondazione eterologa e la legittimità dell’intervento punitivo in materie 
eticamente sensibili, cit., 2833. 
49 Di «battaglia di retroguardia, che non tiene conto dell’evoluzione dei 
costumi e del sentire della popolazione» parla V. POCAR, Il divieto di feconda-
zione eterologa nel discorso sociologico, in A. COSSIRI, G. DI COSIMO (a cura 
di), La fecondazione vietata. Sul divieto legislativo di fecondazione eterologa, 
cit., 168. 
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Il dato scientifico, che nelle questioni eticamente sensibili lega-
te alla tutela dei diritti appare sempre più importante, dev’essere 
riguardato in modo tale che il suo inserimento nel tessuto nor-
mativo non serva a cristallizzare definitivamente un dato assetto 
di interessi per loro natura mutevoli, pena, nel migliore dei casi, 
la rapida obsolescenza delle norme, con loro conseguente ina-
deguatezza a regolare la materia, e, nel peggiore, l’avvio di un 
contenzioso giurisdizionale che finisce per impattare negativa-
mente sulla certezza del diritto e che conduce i tribunali ad as-
sumere un ruolo para-normativo che certamente non compete 
loro50. Le vicende che hanno negli anni interessato la legge 40, 
e condotto a una sostanziale riscrittura di essa, testimoniamo, 
conclusivamente, l’esigenza e l’opportunità, in tema di biodirit-
to, di una legislazione di principio, a maglie larghe, in grado di 
assorbire le modificazioni imposte dall’evoluzione tecnica e 
scientifica e rispettosa degli spazi di autonomia che alla scienza 
vanno necessariamente riconosciuti51.  
In secondo e ultimo luogo, è quanto meno inopportuno che il 
legislatore formuli e immetta nell’ordinamento disposizioni 
ideologicamente orientate e prive di qualsivoglia fondamento 
giuridico costituzionale, vale a dire non giustificabili alla luce 
della salvaguardia di alcun interesse contrastante di pari livello. 
È senz’altro indiscutibile che il legislatore si trovi a bilanciare 
una costellazione di diritti non sempre astrattamente configura-
bili nelle loro reciproche e reali interazioni, che possono essere 
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50 F. BIONDI DAL MONTE, Famiglia, fecondazione eterologa e diritti in bi-
lanciamento, in A. COSSIRI, G. DI COSIMO (a cura di), La fecondazione vietata. 
Sul divieto legislativo di fecondazione eterologa, cit., 84. 
51 Nel senso dell’opportunità di una regolamentazione “leggera”, tra gli al-
tri, P. VERONESI, La legge sulla procreazione assistita alla prova dei giudici e 
della Corte costituzionale, in Quad. cost., 3/2004, 524; R. CONTI, Diagnosi 
preimpianto, fine vita, sperimentazione su embrioni criocongelati. Prove di 
dialogo incrociato fra Corti, in www.biodiritto.org, 3/2015, 168; S. AGOSTA, 
Bioetica e Costituzione. Le scelte esistenziali di inizio-vita, I, Milano 2012, 38 
ss., e passim; A. PATRONI GRIFFI, Il bilanciamento nella fecondazione assistita 
tra decisioni politiche e controllo di ragionevolezza, in www.rivistaaic.it, 
3/2015; C. CASONATO, La fecondazione eterologa e la ragionevolezza della 
Corte, in www.confronticostituzionali.eu, 2014. 
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svelate solo alla prova dell’applicazione delle disposizioni legi-
slative, e che questo renda complesso contemperare la moltepli-
cità delle istanze in gioco, ma non è possibile bypassare questa 
operazione di delicata valutazione mediante l’imposizione di un 
solo e unico punto di vista che finisce per condurre alla tutela di 
determinati comportamenti ascrivibili a un ben definito contesto 
valoriale a totale discapito di altri, pur ugualmente e legittima-
mente meritevoli di considerazione.  
Non si può, infatti, ignorare che l’impatto di una legge come 
quella qui considerata sui rapporti intercorrenti tra i componenti 
della coppia sia a dir poco condizionante rispetto alla loro libertà 
di autodeterminazione, riconducibile agli artt. 2, 3 e 31 Cost., in 
quanto concernente la sfera privata e familiare, e che, come ben 
specificato dalla Corte nella pronuncia sull’eterologa, deve poter 
esplicarsi nella scelta degli stessi di diventare genitori e di for-
mare una famiglia che comprenda anche dei figli. Per una simile 
ragione, le limitazioni di tale libertà vanno ragionevolmente e 
congruamente giustificate dall’impossibilità di tutelare altrimenti 
interessi di pari rango. La giurisprudenza costituzionale, ricorda 
la Corte nella medesima pronuncia, ha sottolineato nella senten-
za n. 151/2009 come la legge n. 40 del 2004 sia preordinata alla 
tutela delle esigenze di procreazione, da contemperare con ulte-
riori valori costituzionali, senza peraltro che sia stata ricono-
sciuta a nessuno di essi una tutela assoluta, imponendosi un ra-
gionevole bilanciamento tra gli stessi. Ciò implica dunque, da 
un lato, che la stessa libertà non possa esplicarsi senza limite al-
cuno, e, dall’altro, che questi limiti non possano assumere la 
forma di divieto assoluto, a meno che esso non sia l’unico mez-
zo per tutelare altri interessi di rango costituzionale. 
In tal senso, rileva il modo in cui l’ordinamento approccia 
simili questioni sul piano delle regole e, quindi, come si diceva 
sopra, del drafting, che deve consentire al legislatore di evitare 
una regolamentazione o eccessivamente minuziosa, che rischia 
di invadere ambiti in cui non le è legittimamente consentito di 
ingerirsi, o, al contrario, eccessivamente larga, tanto da ricono-
scere ai giudici un ruolo para-normativo che non è loro proprio. 
Condivisibile appare, pertanto, il punto di vista di taluna dottri-
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na che vede nella complementarietà dell’azione di legislatore e 
giudici la combinazione più giusta al fine di tutelare quelle fatti-
specie giuridiche che ricadono all’interno dell’ambito delle que-
stioni definibili come eticamente sensibili, spettando «al legisla-
tore, dunque, il compito di tracciare la cornice del quadro, ai 
giudici il riempimento dello stesso: entrambi, poi, devono trarre 
luce e alimento dalle indicazioni offerte dall’etica e dalla scien-
za 40 , non limitandosi peraltro ad una mera “razionalizzazione” 
dell’esistente bensì sollecitando l’una e l’altra al proprio rinno-
vamento, a portarsi ancora più avanti restando nondimeno fedeli 
ai canoni fondamentali che ne danno l’identità e la complessiva 
caratterizzazione»52. 
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52 Così A. RUGGERI, Procreazione medicalmente assistita e Costituzione: 
lineamenti metodico-teorici di un modello ispirato ai valori di dignità e vita, 
in www.federalismi.it, n. 10/2016, 15. 
